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Planteamiento del tema

El proceso de globalización de la economía pone de manifiesto los problemas de adaptación de los sistemas tributarios nacionales al nuevo contexto, donde la riqueza se manifiesta según formas y fenómenos muy distintos de los que se habían presentado hasta finales del siglo XX.

En el marco de la imposición sobre la renta ese nuevo contexto plantea numerosas cuestiones y de compleja solución.

En primer lugar, es preciso averigüar si la estructura tradicional de los tributos vigentes resulta todavía apropiada para gravar las manifestaciones de fuerza económica con arreglo a los tradicionales principios constitucionales y garantías básicas de la imposición.

En segundo lugar, es apropiado analizar si dichos principios y garantías pueden, o deben, ser, interpretados según modalidades distintas de las que han sido tradicionalmente objeto de estudio y aplicación en los sistemas tributarios de los países latinos de Europa y de América. En ese marco, estoy convencido de que sólo será posible alcanzar una visión satisfactoria del problema en la medida en que se analice de forma conjunta la imposición de la renta tanto de las personas físicas, como de las personas jurídicas y de las otras entidades. Además, el contexto de globalización ya no permite un análisis aislado de cada sistema tributario a nivel nacional, como era típico en el contexto de las economías cerradas. Si efectivamente queremos comprobar la conformidad de la imposición de la renta a los principios constitucionales de la imposición, así como a las políticas económicas de fomento al desarrollo y de justicia social, es necesario verificar las repercusiones que la imposición produce en el plano internacional. En otras palabras, el contexto de la globalización impone la evolución del derecho tributario hacia el derecho tributario internacional como parte integrante del sistema y no como un apéndice alejado para los especialistas de las cuestiones de las empresas multinacionales. En ese contexto se destaca un asunto más, es decir, el derecho tributario comunitario, que comienza a desarrollarse en distintas partes de América Latina, que se encuentra en forma muy avanzada en el contexto europeo, pudiendo directamente afectar por varios aspectos las relaciones económicas entre Unión Europea y América Latina. La experiencia europea ofrece puntos de interés para el análisis del tema desde la perspectiva tanto supranacional, como internacional y comparada. Creemos que el desarrollo económico de los viejos Estados miembros (como Irlanda), así como de los nuevos (como los países bálticos y los de Europa oriental) de la Unión Europea, puede representar un modelo interesante para fomentar el desarrollo económico de América Latina en el contexto de la globalización, dirigido por leyes tributarias que reduzcan la dependencia de los incentivos y sin embargo, adapten las pautas económicas del mercado abierto a las exigencias de América Latina.

El desafío jurídico de adaptar los sistemas nacionales al contexto económico de la globalización sin que los mismos pierdan su propio espíritu, me ha llevado a redactar las directrices para los ponentes nacionales en forma detallada, ya que creo que la exigencia de reflexionar sobre nuestros sistemas nacionales de imposición permitirá a cada ponente aportar su contribución para la construcción de un nuevo orden jurídico-tributario para América Latina.

Las ponencias nacionales tendrán que estar estructuradas en cuatro secciones.

Diversamente a lo que resultaría tradicional, creo que es preciso poner el enfoque de las ponencias nacionales de estas XXIV Jornadas Latinoamericanas de derecho tributario, previamente en los impuestos sobre la renta y luego, en los principios de la imposición y en la política fiscal. Esta estructura permitirá a los ponentes nacionales, en el marco de la sección primera de sus respectivos trabajos, analizar con atención las caracteristicas propias de las distintas formas de impuestos sobre la renta, así como en la segunda, examinar sus repercusiones en el plano internacional y supranacional. En la sección tercera, los ponentes nacionales pasarán revista de la compatibilidad de dichos impuestos con los principios constitucionales que rigen la imposición en sus respectivos países, previo a terminar sus trabajos con la sección cuarta, dedicada a los problemas de política fiscal y a las perspectivas de posible reforma de los sistemas tributarios de imposición a la renta.

Sección primera (I) – Imposición tradicional de la renta y nuevos impuestos

1. Definición de renta y clasificación de los impuestos sobre la renta

Preliminarmente, los ponentes nacionales deberán sirvirse de las definiciones de renta en uso doctrinal común en los países latinos (o sea, la de renta producto, de renta ingreso y de renta consumo) para calificar y clasificar los impuestos que gravan la renta en sus respectivos países.

Esa definición deberá diferenciar la renta del patrimonio, así como poner el enfoque sobre la posibilidad de que el legislador - respecto a algunas o a todas categorías de contribuyentes - grave una renta no efectiva (es decir, aplique un impuesto sobre la renta con base imponible ficta), presunta (por efecto de presunción simple o absoluta) o minima, o que, a nivel de verificación del impuesto (es decir, según las categorías jurídicas propuestas por la doctrina italiana: el accertamento tributario) se reconstruya la renta efectiva por via de métodos inductivos.

Al hallarse el tema de las XXIV Jornadas relacionado con la posibilidad de establecer nuevas formas y modalidades de imposición sobre la renta, resultará  importante que las ponencias nacionales clasifiquen los impuestos existentes en el ordenamiento tributario nacional, según que los mismos correspondan al esquema tradicional de imposición de la renta global del contribuyente - tanto para las personas físicas, como para las sociedades - o que, por el contrario, representen formas distintas de imposición y graven las rentas de manera aislada (cedular) o, según modalidades aplicativas especiales, como por ejemplo, cuando al contribuyente se le permite optar por tributar su renta con un impuesto sustitutivo.

En este sentido, se entiende que, tradicionalmente, los ordenamientos tributarios gravan la renta con distintos impuestos en función de las distintas categorías de contribuyentes, de manera que se produce una duplicación de tributos entre el impuesto – normalmente proporcional - sobre la renta de las sociedades y el(los) impuesto(s) – casi siempre progresivo(s) - sobre la renta de las personas físicas, generalmente en un contexto de imposición global de la renta.

2. La imposición de la renta global por los impuestos tradicionales: aspectos conceptuales y estructurales

En este apartado los ponentes nacionales deberán analizar los impuestos tradicionales sobre la renta.

El análisis de los impuestos tradicionales deberá incluír los elementos esenciales de cada uno de los existentes, tomados en cuenta a la luz de la reflexión doctrinal, jurisprudencial , así como de la práctica administrativa (o sea de las autoridades financieras). En este sentido es preciso que las ponencias nacionales destaquen al menos el planteamiento dogmático y los problemas aplicativos relativos a los sujetos, al hecho (y a la base) imponible, así como al tipo (o a los tipos o alícuotas) de la imposición.

Para permitir analizar la imposición de la renta en forma efectivamente global, cada ponencia general deberá examinar no sólo cada impuesto vigente sobre la renta, sino además las relaciones existentes entre ellos, así como también la interacción entre los mismos. Ello permitirá tratar adicionalmente los problemas relativos a los fenómenos de doble imposición económica, que ocurren cuando dos impuestos similares gravan la misma renta en el mismo año respecto a dos contribuyentes distintos (como por ejemplo, la sociedad y sus accionistas).

En otras palabras, en el caso de impuestos que gravan la renta de forma tradicional, es preciso que el ponente destaque si - y en que medida - los impuestos sobre la renta de sociedades están o no integrados con los que gravan la renta de las personas físicas. Eso ocurre principalmente en presencia de mecanismos de deducción (los que otorgan un crédito del impuesto sobre la renta de las personas físicas para computar como pago a cuenta los impuestos percibidos sobre los beneficios de la sociedad en la cual la persona físicas resulta socio) o exención (que grava los beneficios a nivel de la sociedad y los exonera a nivel de sus accionistas) que se proponen de eliminar el fenómeno de doble imposición económica.

Por otro lado, una situación diferente se plantea frente a los sistemas de imposición cedular (así como frente a los sistemas en que las relaciones entre el impuesto sobre de las personas físicas y el impuesto sobre sociedades tengan naturaleza cedular), ya que éstos gravan su base imponible (sea ella una o más categorías de renta de las personas físicas, o de las sociedades), de forma aislada y predeterminada por la tablas fijadas por el legislador.

Los ponentes deberán analizar los impuestos cedulares vigentes en sus respectivos ordenamientos nacionales, con arreglo a los elementos esenciales de cada uno de ellos.

En particular, los ponentes deberán destacar si los impuestos cedulares se aplican respecto a algunas categorías específicas de renta (como, por ejemplo, las rentas de capital), a manifestaciones de capacidad contributiva no necesariamente calificables como renta (ej. las ganancias de capital) o a algunas categorías de contribuyentes (ej. los no residentes).

Desde una perspectiva sistemática, es preciso que cada ponente nacional analice en ese contexto también las formas de imposición por medio de retenciones definitivas en la fuente, es decir las hipótesis en que la aplicación de la retención no supone un pago a cuenta del impuesto debido sobre la renta, sino que dicha retención permite extinguir completamente la obligación tributaria.

En presencia de una pluralidad de impuestos cedulares aplicables a la misma renta, aún en cabeza de distintos contribuyentes, los ponentes nacionales deberán ocuparse de verificar si y en qué medida, dichos impuestos resuelven el problema de doble imposición. En este sentido, deberá destacarse que un impuesto cedular, por su propia naturaleza, no tiene como objetivo de relacionarse o integrarse con otros impuestos, comoa ocurre en los sistemas de imposición de la renta global. En consecuencia, cuando los sistemas cedulares se integran entre distintos niveles de imposición de la renta (como por ejemplo, los de las sociedades y de las personas físicas), ello ocurre en forma mecánica, es decir por efecto de la manera en que el legislador ha estructurado los tipos impositivos. Así, por ejemplo, cuando por efecto de incentivos se reduce la carga tributaria a nivel de la sociedad que distribuye un dividendo, normalmente, no se producen repercusiones a nivel de la imposición cedular de la renta de los accionistas. Análogamente, en el plano internacional, la aplicación de impuestos mayores o menores sobre las sociedades no afectan la imposición cedular de la renta mundial del accionista residente en otro país. Los ponentes nacionales aportarán más información sobre los problemas de los impuestos cedulares en el plano internacional dentro de la sección segunda de las directrices.

3. La imposición de la renta ante los nuevos impuestos

Preliminarmente, los ponentes deberán indicar en sus informes si en los respectivos ordenamientos tributarios nacionales rigen impuestos sobre la renta diferentes de los que se han indicado en el apartado anterior, así como si dichos impuestos gravan manifestaciones directas de capacidad contributiva (además del patrimonio) que no coinciden con la definición de renta indicada por la ley o obtenida por medio de una interpretación doctrinal, jurisprudencial o de la práctica administrativa (o sea, de las autoridades tributarias).

En caso afirmativo, deberán describir dichos impuestos según sus elementos esenciales, de forma que sea posible averiguar su efectiva naturaleza y su eventual relación con otros impuestos que gravan la renta efectiva o presunta.

En ese apartado, los ponentes nacionales deberán analizar, entre otros, los impuestos con naturaleza mixta directo-indirecta, como por ejemplo, los que gravan el desarrollo de la actividad o la producción misma de las empresas (como, por ejemplo, el impuesto argentino sobre ingresos brutos, el impuesto español sobre actividades económicas, el impuesto regional italiano sobre actividades productivas, u otros tributos, que aún cuando el hecho imponible no sea gravar la renta o las ganancias su base imponible  esté representada por ingresos brutos, etc.). También tendrán en cuenta los nuevos impuestos, como el Tobin tax, que pone el enfoque especialmente en las operaciones financieras, el bit tax, que considera como manifestación de capacidad contributiva la transmisión de datos por via informática, o los impuestos que gravan manifestaciones de capacidad contributiva relacionadas a la explotación del medio-ambiente u otra actividades especificas  (incluídos los impuestos sobre las emisiones de anhídrido carbónico y sobre el comercio de las mismas).

En algunos casos, los impuestos tradicionales pueden aplicarse según nuevas modalidades, de manera que se plantean nuevos aspectos de interés para la reflexión doctrinal, que cada ponente nacional deberá analizar aún cuando eso todavía no ocurra o no se produzca en su ordenamiento.

Esa situación se verifica por ejemplo en los impuestos duales, los que aplican tipos diferenciados en función de la categoría de renta o de la remuneración del capital, pero también en los impuestos lineales (también conocidos como flat taxes), que normalmente gravan la renta con un sólo tipo y que a veces son lineales también (o sólo) de base imponible, es decir, se aplican de manera uniforme sin diferenciar entre las tradicionales categorías de renta.

La aplicación de dichos impuestos en los ordenamientos tributarios de algunos países europeos se ha justificado por diferentes razones. Por un lado, los impuestos duales generalmente aplican tipos (alícuotas) distintos en función de objetivos de política fiscal o de la diferente potencialidad económica de las categorías de renta; por otro lado, los impuestos lineales se han propugnado en las últimas décadas como instrumentos de simplificación radical del sistema tributario, especialmente en los países en desarrollo económico (en Europa muchos ordenamientos tributarios nacionales de los nuevos Estados miembros prevén flat taxes, con resultados muy satisfactorios), y en muchos ordenamientos, se acompañan a otras medidas, a veces no tributarias, para preservar la progresividad del concurso a la financiación de la carga pública por parte de los contribuyentes.

Sección segunda (II) – Impuestos tradicionales y nuevos impuestos sobre la renta en el plan internacional

1. Imposición territorial y mundial de la renta

Cada ponencia nacional deberá analizar especialmente si el respectivo ordenamiento tributario grava la renta sólo en forma territorial (o sea, producida en el territorio nacional) o admite la imposición de la renta mundial. En ambos casos, las ponencias nacionales deberán pasar revista a las reglas de delimitación territorial, es decir las normas que establecen cuando la renta (o las diversas categorías de renta) se produzca(n) dentro del territorio nacional (sourcing rules).

Al gravar la renta mundial, los ordenamientos tributarios nacionales establecen también reglas para someter a imposición la renta producida en el extranjero y en consecuencia, deben ocuparse de los fenómenos de concurrencia o competencia y conflictos con la imposición del Estado de la fuente.

Ambos fenómenos generan habitualmente formas de duplicación de la imposición entre Estado de la fuente y Estado de la residencia, que, por efecto de afectar no sólo a la misma renta, sino también al mismo contribuyente, se definen como doble imposición jurídica internacional
. Durante muchas décadas, la doctrina tributaria internacional ha aclarado que la doble imposición jurídica internacional perjudica las actividades internacionales, de manera que, muchos Estados adoptan medidas unilaterales (nacionales) y concluyen convenios para prevenirla, reducirla o eliminarla.

Normalmente, en un sistema de imposición de la renta global, la normativa nacional del Estado de la residencia permite deducir los impuestos pagados en el Estado de la fuente, o no gravar la renta de fuente extranjera por efecto del mecanismo de la exención. Por el contrario, ello no necesariamente ocurre cuando el Estado de la residencia somete la renta a imposición cedular. Igualmente, es posible que por efecto de la aplicación de distintas formas de imposición en el Estado de la fuente, el Estado de la residencia no las reconozca como equivalentes (o análogas) al impuesto sobre la renta, dejando de este modo irresoluto el problema de doble imposición internacional. Los ponentes nacionales de los países que gravan la renta mundial tendrán que ilustrar si esos problemas ocurren en sus respectivos ordenamientos tributarios y expresar sus opiniones al respecto, teniendo en cuenta las opiniones eventualmente manifestadas por la doctrina, la jurisprudencia o la práctica administrativa tributaria.

En lo que se refiere a los convenios para evitar la doble imposición, no obstante su mayor eficacia derivada de la posibilidad de limitar las potestades impositivas de ambos Estados contratantes, su presencia en el panorama latino-americano resulta todavía poco desarrollada.

Cada ponente nacional deberá indicar los convenios concluídos por su respectivo país, así como también subrayar si los mismos tienen  naturaleza bi- o multilateral (como por ejemplo ocurre para los países miembros de la Comunidad Andina de Naciones, respecto a la Decisión 578) y luego, analizar sus cláusulas, destacando el impacto sobre el fenómeno de la doble imposición jurídica internacional.

Sucesivamente, los ponentes nacionales deberán ilustrar si los convenios se aplican también a los impuestos cedulares o sustitutivos sobre la renta o a los impuestos no tradicionales, que han sido objeto de análisis en la sección primera de las ponencias nacionales. En otras palabras, es preciso averiguar si, por efecto del convenio, el Estado contratante de residencia tendrá que aplicar los métodos contra la doble imposición internacional aún cuando aplique un impuesto cedular o, en forma optativa por el contribuyente, un impuesto sustitutivo para gravar la renta.

Finalmente, en el plano internacional se ha tradicionalmente relevado un enfrentamiento entre países exportadores de capitales, partidarios del modelo de convenio de la OCDE, y países importadores de capitales, partidarios de una protección más intensa de la imposición territorial, como en el modelo de la ONU. Sin embargo, en la última década aún el modelo de la OCDE ha admitido que en presencia de conflictos positivos de imposición (véase en ese respecto el párrafo 32.1 y ss. del Comentario al Artículo 23 Modelo OCDE), deberá prevalecer la calificación según el derecho tributario del Estado de la fuente. Como consecuencia de ello, creemos que las XXIV Jornadas del ILADT podrán ofrecer a la doctrina latino-americana la oportunidad de buscar una nueva solución al tradicional enfrentamiento fiscal con los países más industrializados.

2. Imposición de la renta de los residentes y de los no residentes

Después de haber tratado los problemas generales de la imposición territorial y de la renta mundial, los ponentes nacionales deberán analizar las normas de determinación de la base imponible, de imposición, así como de verificación, para averiguar cómo residentes y no residentes quedan concretamente sometidos a la imposición.

En muchos sistemas tributarios se entiende que residentes y no residentes no se encuentren en la misma situación sustancial, ya que los primeros tributan de forma personal y los segundos de forma real, es decir por efecto de la manifestación de capacidad contributiva producida en el territorio del Estado que los somete a imposición. Por ello,, la imposición de la renta de los no residentes generalmente se realiza por medio de retenciones en la fuente (o aún como impuestos diferentes), sin que dichos contribuyentes tengan obligaciones de naturaleza formal o derecho a tributar por medio de declaración y de autoliquidación. Sin embargo, ese común planteamiento del derecho tributario internacional fue rechazado por el Tribunal Europeo de Justicia, que en la sentencia de 14 de febrero de 1995 en el fallo Schumacker acordó a un no residente el derecho al tratamiento nacional, ya que éste producía la casi totalidad de su renta en dicho Estado y por consiguiente, debería considerarse en una situación parecida a la de los sujetos que en el mismo resultaban residentes
. Análogamente, en la sentencia de 12 de junio de 2003 en el fallo Gerritse, respecto a la imposición de la renta de un músico no residente, el Tribunal Europeo de Justicia ha afirmado el derecho de dicho contribuyente a no ser sometido a una imposición más alta respecto a la que se aplicaba a los sujetos residentes
.

Estoy convencido de que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Justicia resultará un importante instrumento para que los sistemas de imposición de la renta en el plano internacional alcancen niveles de protección jurídica adecuada para los sujetos que realicen actividades económicas transnacionales. Por consecuencia, creo que será importante que el análisis de dichos problemas por parte de cada ponente nacional tenga en cuenta sólo dichos principios, revisando las formulaciones de la doctrina, la jurisprudencia o la práctica administrativa tributaria de su país, al momento de analizar las normas del sistema tributario aplicables a la imposición de la renta de los residentes y no residentes. Más allá de poner de manifiesto si existe en su propio ordenamiento tributario un derecho de los no residentes a ser gravados en el Estado de la fuente a las mismas condiciones que se aplican a los residentes, los ponentes deberán también tratar el impacto de las cláusulas de no discriminación contenidas en los respectivos convenios bi- y multilaterales de doble imposición, como por ejemplo las que recogen el Artículo 24 de los Modelos de la OCDE y de la ONU.

3. La doble imposición económica internacional

La importancia de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Justicia es aún mayor respecto al análisis de los problemas de doble imposición económica internacional, ya que normalmente, este grave problema no se soluciona por los convenios internacionales de doble imposición. Por ello, resultará oportuno que las directrices expliquen brevemente las etapas fundamentales de la evolución de la jurisprudencia europea, que han llevado a extender a la doble imposición económica internacional muchos principios ya afirmados en el tema de doble imposición jurídica internacional, tanto desde la perspectiva del Estado de residencia como de la del Estado de la fuente.

En particular, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Justicia se ha ocupado de este problema respecto a supuestos de dividendos transfronterizos, a los quales no se aplicaba el régimen fiscal común previsto por la directiva europea matriz-filiales (90/435/CEE).

Desde la perspectiva del Estado de la residencia, la sentencia 7 de septiembre de 2004 en la causa Manninen
 ha afirmado que cuando el Estado de residencia realiza una integración fiscal entre dichos impuestos en el contexto nacional, tiene que hacer lo mismo aún respecto al impuesto sobre las personas jurídicas pagado en el extranjero. En otras palabras, por efecto de la sentencia Manninen, el Estado de residencia, al momento de gravar los dividendos, ha tenido que reconocer un crédito respecto a los impuestos pagados por la sociedad extranjera sobre sus beneficios.

Desde la perspectiva del Estado de la fuente, la sentencia 14 de diciembre de 2006 en el fallo Denkavit France ha afirmado que cuando se exoneran los dividendos pagados a socios residentes en el mismo país, es necesario que ocurra lo mismo respecto a los dividendos pagados a socios no residentes
. Esa sentencia refleja en sustancia de la posición que el Tribunal de la Asociación Europea de Libre Comercio (EFTA) tomó el 23 de noviembre de 2004 con la sentencia en el fallo Fokus Bank ASA
.

Ese proceso ha llevado a concluír que las relaciones entre el impuesto sobre la renta de las personas físicas y el impuesto sobre la renta de las personas jurídicas deben ser las mismas sin considerar que éste último haya sido pagado en otro Estado miembro de la Unión Europea. Sin embargo, eso no implica la obligación de eliminar la doble imposición económica, ya que sigue permitiéndose la aplicación de los sistemas clásicos de imposición. Por el contrario, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Justicia obliga a los Estados miembros a aplicar las mismas medidas contra la doble imposición internacional. En la sentencia 6 de marzo de 2007 en el fallo Meilicke esa obligación ha llegado al punto de obligar el Estado de la residencia a reconocer un crédito respecto a los impuestos extranjeros pagados sobre los beneficios, aún cuando dichos impuestos eran más elevados  de los que este Estado aplicaba
.

Por otro lado, el Tribunal Europeo de Justicia no ha aplicado los mismos principios en la sentencia de 15 de julio de 2004 en el fallo Lenz respecto a un sistema de imposición cedular, reconociendo así su diferente estructura y admitiendo que, por su naturaleza, éstos no integran efectivamente la imposición de la renta de las personas físicas con la de las personas jurídicas
.

Teniendo en cuenta la mencionada jurisprudencia del Tribunal Europeo de Justicia, cada ponente nacional deberá examinar sus respectivos ordenamientos nacionales para analizar los problemas de doble imposición económica internacional. En particular, desde la perspectiva del Estado de la fuente, resulta preciso analizar si se aplican retenciones a la fuente para la renta (dividendos) pagada a los no residentes mientras que lo mismo no ocurre cuando la misma renta es abonada a sujetos residentes. Además, en presencia de sistemas de imposición de la renta global, desde la perspectiva del Estado de la residencia, es importante analizar si, en la general ausencia de medidas contra la doble imposición económica internacional en los convenios de doble imposición, existen medidas nacionales para evitar o limitar este fenómeno.

Finalmente, los ponentes nacionales deberán ocuparse de los problemas relativos a la doble imposición económica internacional en presencia de los nuevos impuestos, o de las nuevas formas para aplicar los tributos tradicionales sobre la renta.

Sección tercera (III) – Impuestos tradicionales y nuevos impuestos sobre la renta frente a los principios constitucionales

Después de haber analizado las características estructurales y aplicativas de los impuestos tradicionales y de los nuevos impuestos sobre la renta, tanto en el contexto nacional como en el internacional, las ponencias nacionales deberán revisar la compatibilidad de dichos impuestos con los principios constitucionales de la imposición, tal como se encuentran vigentes en sus respectivos países.

Como consecuencia de ello, esta sección no pretende invitar a los ponentes nacionales a efectuar un analisis general de los principios constitucionales aplicables al derecho tributario, sino más bien a averiguar los límites que éstos ponen a la aplicación de los impuestos tradicionales y nuevos sobre la renta.

En particular, se tratará de analizar los problemas relativos a los siguientes seis principios: (i) deber de solidaridad; (ii) principio de igualdad (en sentido formal y sustancial); (iii) principio de capacidad contributiva; (iv) principio de generalidad; (v) principio de progresividad; (vi) principio de no confiscatoriedad.

1. El deber de solidaridad

El deber de solidaridad es un principio fundamental de los Estados modernos, como lo reconoce la casi totalidad de las Constituciones nacionales de los países miembros del Instituto Latino-Americano de Derecho Tributario. Entre otro, el deber de solidaridad justifica la aplicación de la exención fiscal para asegurar las condiciones mínimas de existencia (llamada exención del mínimo vital o mínimo no imponible).

Cada ponente nacional deberá profundizar las implicancias del deber de solidaridad en la imposición sobre la renta, según que se apliquen los impuestos tradicionales o los nuevos impuestos. Es importante que dicha posición tenga en cuenta las opiniones expresadas por la doctrina, la jurisprudencia y la práctica administrativa.

Además, se deberán indicar las repercusiones en el plano internacional, en particular en lo que se refiere a la imposición de la renta de los no residentes y a la posibilidad de aplicar dichos impuestos según las distintas modalidades que se aplican a los residentes.

2. El principio de igualdad

El principio de igualdad es un principio básico del Estado de derecho y refleja la exigencia de que cada ciudadano tenga los mismos derechos ante la ley. Muchas Constituciones nacionales destacan los perfiles de igualdad no sólo en sentido formal, sino también sustancial, es decir con el objetivo de suprimir todo obstáculo que dificulta la realización de una efectiva igualdad entre los ciudadanos.

Cada ponente nacional deberá analizar las repercusiones de este principio en la imposición sobre la renta.

En particular, por un lado, en lo que se refiere a su dimensión formal, los ponentes nacionales deberán analizar - a la luz de la doctrina, jurisprudencia y práctica administrativa de sus respectivos países - si ese principio permite que se apliquen diferentes impuestos para gravar distintas categorías de rentas (ej. de capital o del trabajo) o de contribuyentes (ej. residentes y no residentes, grandes y pequeñas empresas, etc.), que el mismo impuesto se aplique por medio de distintas modalidades (ej. con retención a la fuente en algunos casos y sin retención en la fuente en otros), o, en fin, que existen distintas modalidades (ej. potencial o efectiva) de determinación de la base imponible o de verificación del mismo impuesto respecto a algunas categorías de rentas o de contribuyentes.

Por otro lado, en lo que se refiere a la dimensión sustancial del principio de igualdad, los ponentes nacionales deberán analizar - a la luz de la doctrina, jurisprudencia y práctica administrativa de sus respectivos países – la justificación de las medidas tributarias que reducen la carga tributaria para fomentar el desarrollo económico, o para finalidades extrafiscales (ej. para proteger el medio-ambiente).

3. El principio de capacidad contributiva

Tradicionalmente, el principio de capacidad contributiva es el más importante principio de naturaleza fiscal que se encuentra en las Constituciones nacionales de los países miembros del Instituto Latino-Americano de Derecho Tributario.

A pesar de ser formulado a veces según distintas modalidades, o con distintos matices (ej. como principio de capacidad económica), no cabe duda de que este principio resulta un fundamental instrumento de justicia social y colaborando en el reparto de la carga tributaria con arreglo a la efectiva fuerza económica del contribuyente. Por efecto de este principio, el legislador por un lado, está vinculado a eligir los hechos imponibles en función de su relevancia para contribuir a soportar el gasto público y, por el otro, a repartir la carga fiscal en forma que corresponde a la riqueza de cada contribuyente. Los ponentes nacionales deberán analizar las repercusiones de este principio sobre la imposición de la renta, así como la posibilidad de aplicar distintos impuestos para gravar distintas categorías de renta y/o contribuyentes.

Además es importante que los ponentes se ocupen de tratar también las repercusiones de este principio sobre el procedimiento tributario, es decir las medidas que la administración tributaria pone en marcha para comprobar, investigar y liquidar dichos tributos. En ese sentido, es interesante que los ponentes nacionales expresen su opinión sobre los efectos que la deficiente aplicación de dichas actividades producen  en el plano del reparto sustancial de la carga impositiva, incumpliendo así de hecho con las exigencias de la función de justicia social, que es propia del principio de capacidad contributiva. En algunos casos, esos problemas pueden ocurrir por efecto de la ineficiencia de la administración tributaria; en otros, por causa de la excesiva complejidad del sistema tributario, en términos absolutos o relativos, es decir respecto a la capacidad de comprobación e investigación de la administración tributaria. Además, a pesar de que la exigencia de gravar la capacidad contributiva efectiva – y por eso ni presunta, ni siquiera por efecto de minimum taxes – sea un fundamental elemento de justicia social, entendemos que ese legítimo objetivo no pueda justificar para algunos contribuyentes - como por ejemplo las pequeñas empresas y algunos profesionales - costes excesivos para llevar los libros contables y/o cumplir con las obligaciones formales (llamados compliance costs) finalizadas a la imposición de la renta efectiva. En ese sentido, la dimensión no sólo sustancial, sino también procedimental del principio de capacidad contributiva exige que el legislador no añada al impuesto sobre la renta otros elevados costes, ya que, de otra forma, se vulneraría la función de justicia social, que es propia del principio de capacidad contributiva. Como consecuencia de ello, deviene importante que los ponentes nacionales, teniendo en cuenta tanto la doctrina, así como tambíen la jurisprudencia y  la práctica tributaria, expresen su propia opinión sobre la posibilidad de aplicar los nuevos impuestos – o formas simplificadas de los impuestos tradicitionales sobre la renta - respecto a algunas categorías de renta o de contribuyentes.

4. El principio de generalidad

El principio de generalidad de la imposición exige el concurso de todos a la imposición y por esta razón, se entiende en algunos sistemas constitucionales como una de las expresiones propias del mismo principio de capacidad contributiva.

Los ponentes nacionales tendrán que analizar el impacto de este principio sobre el marco del tema objeto de análisis, para averigüar si puede admitirse que algunas categorías de contribuyentes, como por ejemplo los no residentes, quedan sometidos a la imposición según las distintas modalidades en función de su diferente relación con la potestad impositiva del Estado. Además, los ponentes nacionales, a la luz de la posición expresada por la doctrina, la jurisprudencia y la práctica administrativa de su país, deberán analizar las excepciones que se admiten a este principio, así como sus respectivas justificaciones.

5. El principio de progresividad

El principio de progresividad es un complemento de algunos de aquellos principios que se han precedentemente mencionado, ya que implica la necesidad de gravar de forma más que proporcional los sujetos, y en consecuencia, también sus rentas, de aquellos que tengan una capacidad contributiva más elevada. En ese sentido, el principio de progresividad del sistema tributario cumple también objetivos de justicia social e igualdad en sentido sustancial, lo que la doctrina tributaria italiana suele llamar con el término de perequazione tributaria.

Normalmente, no se considera que este principio deba implicar la progresividad de cada impuesto aplicado en el mismo, ni siquiera del impuesto sobre la renta de las personas jurídicas. Sin embargo, creemos que, desde una nueva perspectiva, los ponentes nacionales deberán ocuparse de analizar si el conjunto de este principio y de los demás que se acaban de mencionar, deben necesariamente implicar la progresividad del impuesto sobre las personas físicas. En ese respecto, es importante destacar que en algunos nuevos Estados miembros de la Unión Europea (como por ejemplo Estonia), la aplicación de un sólo tipo (alícuota) para el impuesto sobre la renta de las personas físicas - combinada con elevados míminos no imponibles y con mecanismos de deducciones para los contribuyentes con rentas menos elevadas - ha permitido lograr una relevante simplificación del sistema tributario, así como un fomento al desarrollo económico. Creemos también de esta manera que, el análisis de los ponentes nacionales permitirá no sólo comprobar la oportunidad de aplicar nuevos impuestos, sino también  utilizar los impuestos tradicionales para gravar la renta de forma nueva y más moderna.

6. El principio de no confiscatoriedad

El principio de no confiscatoriedad no está consagrado de forma explícita en muchas Constituciones nacionales, pero representa un elemento fundamental de la constitución material de muchos países por el hecho de implicar un objetivo de justicia social y establecer un límite a la posibilidad de que el legislador establezca los tributos para repartir el gasto público. La dimensión propia de ese principio presenta características de elevada flexibilidad, ya que el sentido común de un tributo confiscatorio todavía no ha sido alcanzado con precisión. Asimismo, los tipos de imposición aceptados en algunos Estados (ej. EE.UU.AA. o nuevos Estados miembros de la Unión Europea) son claramente inferiores a los que se ha aplicado en otros (ej. viejos Estados miembros de la Unión Europea, y especialmente en los países nórdicos) durante décadas. Sin embargo, creemos que la reflexión común podrá permitir en el marco de las XXIV Jornadas Latinoamericanas entender que este principio impone la limitación de la presión fiscal y en consecuencia, permitirá analizar con atención las nuevas formas de imposición sobre la renta como instrumentos para modernizar el sistema tributario en un contexto de reforma de los impuestos tradicionales progresivos sobre la renta de las personas físicas.

Sin embargo, hay una razón más para buscar al principio de no confiscatoriedad una nueva dimensión, ya que creemos que la falta de integración entre impuestos sobre la renta de las personas físicas e impuestos sobre la renta de las personas jurídicas pueda producir, tanto en el contexto nacional como en el plan internacional, efectos de imposición excesiva, que no se pueden reconciliar con dicho principio.

En consecuencia, es importante que los ponentes nacionales, teniendo cuenta de la doctrina, jurisprudencia y práctica tributaria de sus respectivos países, no sólo expresen su opinión en los aspectos más tradicionales de este principio, sino también pongan el enfoque sobre las nuevas perspectivas y problemáticas que se han mencionado antes.

Sección cuarta (IV) – Las perspectivas de reforma de la imposición sobre la renta: un enfoque de política fiscal

En esa última sección es importante que los ponentes nacionales analicen el problema de la imposición sobre la renta desde una perspectiva de iure condendo, es decir, teniendo cuenta no las leyes vigentes en forma estática, sino la oportunidad de reformarlas para permitir al sistema de imposición sobre la renta, una adecuación acorde a la evolución de las manifestaciones de riqueza en el siglo XXI.

Como consecuencia de ello, al hallarse el objetivo de esta sección vinculado a un análisis de política fiscal, creemos que resultará importante para cada ponente nacional, no sólo indicar las herramientas de un nuevo sistema para gravar la renta, sino también estimar las posibles consecuencias económicas que, en ese contexto, se puden determinar por efecto de la aplicación de los nuevos impuestos sobre la renta.

En ese sentido los ponentes deberán también expresarse sobre la posibilidad de que se graven otras manifestaciones de capacidad contributiva diferentes a  la renta, o que la renta se grave según nuevos esquemas, y más adecuados, para cumplir con la evolución de la economía en un contexto de globalización mundial.

Por ello, los ponentes nacionales deberán también expresar sus ideas sobre las perspectivas de reforma de la imposición de la renta en el plano internacional, así como también sobre la posibilidad de que la experiencia europea pueda ser adaptada a las exigencias de la integración supranacional en las distintas partes de – o a toda - América Latina.

Anexo 1 – Comentario a los Artículos 23A y 23B del Modelo de Convenio de la OCDE

E. Conflicts of qualification

32.1 Both Articles 23 A and 23 B require that relief be granted, through the exemption or credit method, as the case may be, where an item of income or capital may be taxed by the State of source in accordance with the provisions of the Convention. Thus, the State of residence has the obligation to apply the exemption or credit method in relation to an item of income or capital where the Convention authorises taxation of that item by the State of source.

(Added on 29 April 2000; see HISTORY)

32.2 The interpretation of the phrase “in accordance with the provisions of this Convention, may be taxed”, which is used in both Articles, is particularly important when dealing with cases where the State of residence and the State of source classify the same item of income or capital differently for purposes of the provisions of the Convention.

(Added on 29 April 2000; see HISTORY)

32.3 Different situations need to be considered in that respect. Where, due to differences in the domestic law between the State of source and the State of residence, the former applies, with respect to a particular item of income or capital, provisions of the Convention that are different from those that the State of residence would have applied to the same item of income or capital, the income is still being taxed in accordance with the provisions of the Convention, as interpreted and applied by the State of source. In such a case, therefore, the two Articles require that relief from double taxation be granted by the State of residence notwithstanding the conflict of qualification resulting from these differences in domestic law.

(Added on 29 April 2000; see HISTORY)

32.4 This point may be illustrated by the following example. A business is carried on through a permanent establishment in State E by a partnership established in that State. A partner, resident in State R, alienates his interest in that partnership. State E treats the partnership as fiscally transparent whereas State R treats it as taxable entity. State E therefore considers that the alienation of the interest in the partnership is, for the purposes of its Convention with State R, an alienation by the partner of the underlying assets of the business carried on by the partnership, which may be taxed by that State in accordance with paragraph 1 or 2 of Article 13. State R, as it treats the partnership as a taxable entity, considers that the alienation of the interest in the partnership is akin to the alienation of a share in a company, which could not be taxed by State E by reason of paragraph 5 of Article 13. In such a case, the conflict of qualification results exclusively from the different treatment of partnerships in the domestic laws of the two States and State E must be considered by State R to have taxed the gain from the alienation “in accordance with the provisions of the Convention” for purposes of the application of Article 23 A or Article 23 B. State R must therefore grant an exemption pursuant to Article 23 A or give a credit pursuant to Article 23 B irrespective of the fact that, under its own domestic law, it treats the alienation gain as income from the disposition of shares in a corporate entity and that, if State E's qualification of the income were consistent with that of State R, State R would not have to give relief under Article 23 A or Article 23 B. No double taxation will therefore arise in such a case.

(Amended on 28 January 2003; see HISTORY)

32.5 Article 23 A and Article 23 B, however, do not require that the State of residence eliminate double taxation in all cases where the State of source has imposed its tax by applying to an item of income a provision of the Convention that is different from that which the State of residence considers to be applicable. For instance, in the example above, if, for purposes of applying paragraph 2 of Article 13, State E considers that the partnership carried on business through a fixed place of business but State R considers that paragraph 5 applies because the partnership did not have a fixed place of business in State E, there is actually a dispute as to whether State E has taxed the income in accordance with the provisions of the Convention. The same may be said if State E, when applying paragraph 2 of Article 13, interprets the phrase “forming part of the business property” so as to include certain assets which would not fall within the meaning of that phrase according to the interpretation given to it by State R. Such conflicts resulting from different interpretation of facts or different interpretation of the provisions of the Convention must be distinguished from the conflicts of qualification described in the above paragraph where the divergence is based not on different interpretations of the provisions of the Convention but on different provisions of domestic law. In the former case, State R can argue that State E has not imposed its tax in accordance with the provisions of the Convention if it has applied its tax based on what State R considers to be a wrong interpretation of the facts or a wrong interpretation of the Convention. States should use the provisions of Article 25 (Mutual Agreement Procedure), and in particular paragraph 3 thereof, in order to resolve this type of conflict in cases that would otherwise result in unrelieved double taxation.

(Amended on 28 January 2003; see HISTORY)

32.6 The phrase “in accordance with the provisions of this Convention, may be taxed” must also be interpreted in relation to possible cases of double non-taxation that can arise under Article 23 A. Where the State of source considers that the provisions of the Convention preclude it from taxing an item of income or capital which it would otherwise have taxed, the State of residence should, for purposes of applying paragraph 1 of Article 23 A, consider that the item of income may not be taxed by the State of source in accordance with the provisions of the Convention, even though the State of residence would have applied the Convention differently so as to tax that income if it had been in the position of the State of source. Thus the State of residence is not required by paragraph 1 to exempt the item of income, a result which is consistent with the basic function of Article 23 which is to eliminate double taxation.

(Added on 29 April 2000; see HISTORY)

32.7 This situation may be illustrated by reference to a variation of the example described above. A business is carried on through a fixed place of business in State E by a partnership established in that State and a partner, resident in State R, alienates his interest in that partnership. Changing the facts of the example, however, it is now assumed that State E treats the partnership as a taxable entity whereas State R treats it as fiscally transparent; it is further assumed that State R is a State that applies the exemption method. State E, as it treats the partnership as a corporate entity, considers that the alienation of the interest in the partnership is akin to the alienation of a share in a company, which it cannot tax by reason of paragraph 5 of Article 13. State R, on the other hand, considers that the alienation of the interest in the partnership should have been taxable by State E as an alienation by the partner of the underlying assets of the business carried on by the partnership to which paragraphs 1 or 2 of Article 13 would have been applicable. In determining whether it has the obligation to exempt the income under paragraph 1 of Article 23 A, State R should nonetheless consider that, given the way that the provisions of the Convention apply in conjunction with the domestic law of State E, that State may not tax the income in accordance with the provisions of the Convention. State R is thus under no obligation to exempt the income.

(Amended on 28 January 2003; see HISTORY)
* Secretario - Pablo Sergio Varela, Argentina.
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� Tribunal Europeo de Justicia, sentencia 14 de febrero de 1995, asunto C-279/93, Roland Schumacker (texto español disponible en � HYPERLINK "http://www.europa.eu.int/eur-lex/es/search/search_case.html" ��http://www.europa.eu.int/eur-lex/es/search/search_case.html�).


� Tribunal Europeo de Justicia, sentencia 12 de junio de 2003, asunto C-234/01, Arnoud Gerritse (texto español disponible en � HYPERLINK "http://www.curia.europa.eu" ��www.curia.europa.eu�)..


� Tribunal Europeo de Justicia, sentencia 7 de septiembre de 2004, asunto C-319/02, Petri Mikael Manninen (texto español disponible en � HYPERLINK "http://www.curia.europa.eu" ��www.curia.europa.eu�).


� Tribunal Europeo de Justicia, sentencia 14 de diciembre de 2006, asunto C-170/05, Denkavit Internationaal BV y Denkavit France SARL (texto español disponible en � HYPERLINK "http://www.curia.europa.eu" ��www.curia.europa.eu�).


� Tribunal de la Asociación Europea de Libre Commercio (EFTA), sentencia 23 de noviembre de 2004, asunto E-1/04, Fokus Bank ASA (texto oficial disponible sólo en ingles en � HYPERLINK "http://www.eftacourt.lu" ��www.eftacourt.lu�).


� Tribunal Europeo de Justicia, sentencia 6 de marzo de 2007, asunto C-292/04, Wienand Meilicke (texto español disponible en � HYPERLINK "http://www.curia.europa.eu" ��www.curia.europa.eu�).


� Tribunal Europeo de Justicia, sentencia 15 de julio de 2004, asunto C-315/02, Anneliese Lenz (texto español disponible en � HYPERLINK "http://www.curia.europa.eu" ��www.curia.europa.eu�).





